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Gewaltenteilung im modernen Staat

Der Begriff der Gewaltenteilung gehort der klaskest Staatslehre und dem allgemei-
nen Staatsrecht an.Er verweist auf die Verfassdiegm einzelnen positiv zu bestimmen
hat, ob, wieweit, in welchen Institutionen und irlehen Verfahren eine Teilung der
Staatsgewalt stattfinden soll, wie Streitigkeitavisthen den Staatsorganen als Trager
der einzelnen Gewalten zu entscheiden sind, wadhtlich ungeldsten Konfliktsfall
zur Bewahrung der Einheit der Staatsgewalt zu gdsaf hat, und fur welches Organ
des politischen Willens die Vermutung zur Ausibuleg Staatsgewalt spricht. Pouvoir
und puissances stehen also auch dann, wenn sisretddlich streng fixiert sind, in
einem Spannungsverhaltnis zueinander, das sicHeauBatsache erklart, daf} die Rechts-
satze, die Institution, Struktur und Funktion derzelnen Staatsgewalten bestimmen,
nicht auf Rechtsnormen zurlickgefiihrt werden konrdie, durch Rechtsgefihl und
Rechtsbewul3tsein allgemein anerkannt sind. Sovegitér Betrachtung der Teilung
der Staatsgewalt Uberhaupt ein normatives Rechtstenls zureichend angesehen
werden kann, bezieht es sich auf Eigentumsverka#niFunktionsverhaltnisse, Besitz-
verhaltnisse, technische und zivilisatorische Reugn des gesellschaftlichen Verkehrs,
geistige Lebenskreise und politische Machtverhggdtni Deshalb ist ein zweiter Rickgriff
auf die Verfassung notwendig.

Es ist ein Charakteristikum unserer Zeit, dafl} degrBf der Verfassung mehr und
mehr in den Vordergrund des juristischen und paliten Denkens riickt. Die Grinde
dafur liegen in der ,Natur der Sache": Die Behaugtudas 19. Jahrhundert sei das
Verfassungsjahrhundert par excellence, hat sickhddie Entwicklung des modernen
Staates in Asien und Mittelamerika als eine lllasimseres kleinen Europa erwiesen.
Die Verfassungen, die allein seit 1945 in diesegi®®n geradezu zu Dutzenden neu
entstanden sind, zwingen uns, umzulernen, ja nelemen in bezug auf den Ver-
fassungsbegriff. Auch in Europa selbst ist die assfingsrechtliche Entwicklung in
vollem FluB3. Es gibt keinen européischen Staat,séare Verfassung seit 1945 nicht in
wichtigen Institutionen geandert hétte; die verfiagspolitische Lage in Deutschland
und Frankreich ist so labil, dal ganze Verfassudgsmgen, z. B. in der Deutschen
Demokratischen Republik, mindestens aber bestininstitutionen, wie in Frankreich,
fragwirdig erscheinen.

Vor die Aufgabe gestellt, den Begriff der Verfasgurach den Erfahrungen des 20. Jahrhun-
derts neu zu definieren, hat sich ein Teil der \fisshaft mit einer Erklarung der Bedeutung (in

Deutschland des ,Wesens*) begniigt; in der ausléhdis Wissenschatft greift man auf anerkannte
Autoren, wieAristoteles, Rousseau, Hegel und Bryzeriick und versteht mit dem ersten die
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Verfassung als die Ordnung des Lebens einer Ulkmibahen Gemeinschaft (polis), mit dem zwei-
ten als die Rechtsordnung, die sich eine Gesefischder Staatsordnung gibt, mit dem dritten als
Volksordnung oder macht mit Bryce den Unterschieibchen der geschriebenen und der unge-
schriebenen Verfassung, die beide darin Ubereinstim dal3 sie die Mdoglichkeit einer friedlichen
Anderung der intendierten Ordnung einschlieBen.hAd& Erinnerung daran, dal’ jede ver-
fassungsrechtliche Ordnung gewisse gesellschadtN@braussetzungen hat, wird wieder lebendig:
Man denkt mitTheodor Mommsean die Agrarverfassung, m@&neisenawan die Kriegsver-
fassung, mit.assallean die Gesamtheit der sich gegenseitig bedingentiatverhaltnisse, mit
Marx an die materialistische und historische Dialekigk Hlassenverhéltnisse. Damit ist gesagt,
daR sowohl die geschriebene wie die ungeschriefderfassung als auch die Verfassung im juri-
stischen und politischen Sinne nichts Statischasjern etwas Dynamisches ist. Wir wollen uns
durch diesen Satz keineswegs mit dem Verfassunglags SowjetjuristerPaschukanisdentifi-
zieren, der in der Verfassung nur eine Sammlung Konventionalregeln flr den politischen
Kampf sieht. Ebenso diirfte die nazistische Ideelogie sie vorMéller van den Bruck, Reinhard
Ho6hn, Christian Stedingnd — zusammenfassend — vBmst Rudolf Hubewrertreten wurde,
ein Gemengsel von grébsten materialistischen Mamsgsreinen mit tibersinnlichen Anschauungen
unterschiedlichsten Inhalts darstellend, Uberwursggm. Aber zwischen Konvention und Ideologie
fliel3t der breite und tiefe Strom des Staatslebdasalle Bache und Flisse, die auf ihn zukom-
men, aufnimmt, ,integriert“. Um im Bilde zu bleibede gréRer die Integration, desto méachtiger
die Gewalt des Stromes, ob sie nun fir Bewasserwegke der Landwirtschaft, die Schiffahrt
oder die Gewinnung von Elektrizitat ausgenutzt wird

Die Integrationstheorie unterscheidet scharf zvaiactier politischen und der juristischen Ver-
fassungGneistsah, den Blick auf die Gemeinde als politischendosibaum der kleinen und mitt-
leren Bourgeoisie Preuf3ens gerichtet (zugleichedgtische Vorbild des local government véllig
miBverstehend), nur in der Gemeinde die IntegradiemGesellschaft in den Staat; aus dieser An-
schauung hat er den universalen Charakter des koalemw Betatigungsbereiches abgeleitet.
Smendetrachtete in den zwanziger Jahren den Integigirome3 umfassender. Er erstreckte ihn
auf den ganzen Staat und erweiterte ihn auf di@leozund kulturellen Erscheinungéseller
erganzte Smend, indem er den Integrationsprozefktdium Kulturvorgang, die Staatswissen-
schaft zur Kulturwissenschaft werden liel3. Endigthes dem Englandéraskiin dem Standard-
werk, das die Staatswissenschaft in der erstentédddfs 20. Jahrhunderts hervorgebracht hat,
derGrammar of Politicsgelungen, mit den Mitteln des philosophischen Hkmais darzutun, daf3
die Integration der gesellschaftlichen Elementé sic Staat in den Formen eines horizontalen
und vertikalenfederalismvollzieht, nationale und internationale Verbundetdredabei in Kon-
kurrenz treten, die Souveranitat des Einzelstaatedliert wird und die Integration sich mit die-
ser Angleichung zur Koordination wandelt.

Aus diesen allgemeinen Bemerkungen ergibt sich, idafnodernen Staat die Ge-
waltenteilung materiell vollig neue gesellschafikcVoraussetzungen gegeniber jenen
des 17. bis 19. Jahrhunderts hat. Mag die Unkladeilber (sie scheint in der juri-
stischen Welt am starksten zu sein — es genigtiesenh Zwecke unsere hdchstrichter-
lichen Entscheidungen in Fragen der politischeaffbistiz, in der Staats- und Verwal-
tungsgerichtsbarkeit zu analysieren) heute noch gutan Ton jener Pseudo-Wissen-
schaftler gehoren, die wortreich um die Dinge herdan, so sind doch die neuen
gesellschaftlichen Tatsachen nicht wegzuleugneriibrigen sind sie aus der Geschichte
wohlbekannt.

Um das Problem der Gewaltenteilung klarzumachetigbiieunsere Schuljurisprudenz auf
Montesquiewzu verweisen. Dieses Verfahren ist insofern richdiig Montesquieu jener Schrift-
steller ist, der durch seindgisprit des |0is(1748 bis 1752) mit der Lehre von der Teilung der
Staatsgewalt in die gesetzgebende, die rechtspréehend die vollziehende Gewalt den grofRten
Einflul3 auf die staatsrechtliche Praxis des 19rhiatderts ausgetibt hat. Der Konstitutionalismus
des 19. Jahrhunderts, klassisch ausgepragt inagisthen Verfassung von 1831, hat die Lehre
Montesquieus zur Voraussetzung. Er war die padhtiistebensform der 6konomisch siegreichen,
politisch aber nur halb verantwortlichen Bourgemiddie Gewaltenteilung in ihrer klassischen
Form entspricht den Bedurfnissen dieser GesellscbBba Mittelklassen versuchten, den Staat in
der Gesetzgebung vollig ihren Interessen zu untdéeweihr Ideal waren Gewerbefreiheit und
Einheit des blrgerlichen Rechtes, anders ausgediekhtssicherheit durch Berechenbarkeit, aber
ohne soziale Gerechtigkeit. Es sollte durch eine den beiden politischen Gewalten, der gesetz-
gebenden wie der vollziehenden, unabhangige Reelatspng fir die Interessen des Alltags garan-
tiert werden. Die vollziehende Gewalt stand telfseutrum des Staatsoberhauptes, teils als der
Verwaltungsgerichtsbarkeit unterworfene Hoheits\aiung, teils als kommunale Selbstverwal-
tung neben den beiden anderen Gewalten. Das ifRel@ntsstaat, wie er, von kantischen und
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hegelschen Philosophemen verklart, zuerstRohert von Mohlspéater vorOtto Bahr,schliel3-
lich vonRudolf von Gneigh Deutschland umrissen wurde.

Aber Montesquieu war kein origineller Denker. Seifleeorie der Gewaltenteilung ist die
Verdichtung der Erfahrungen, die er in der englscliEmigration gemacht hat (daftir, dal3 diese
Erfahrungen nicht sehr gute gewesen sind, existieige indirekte Beweise; der beste sind die
Junius-Briefe, in denen die Korruption, zu der das Montesquieu geschilderte System der Ge-
waltenteilung gefuhrt hat, angeprangert wurde). Theorie der Gewaltenteilung ist in England
von John Lockeaufgestellt worden. Es ist von fundamentaler Badwyt den Unterschied in der
Einteilung von Locke und Montesquieu hervorzuhelertke handelt von der gesetzgebenden,
der vollziehenden und der foéderalen Gewalt. Voliziede und rechtsprechende Gewalt fallen
begrifflich bei ihm zusammen. Beide befanden sigithkl die Glorreiche Revolution (1689) in den
Handen der Mittelklasse. Die gesetzgebende Gewalievohnehin vom Parlament ausgelbt, bei
dem — seit Cromwells Tagen — die Wahrung der EintleitStaatsgewalt lag; denn das Parla-
ment hatte gesetzgebende und vollziehende und lienth@us bis auf den heutigen Tag!) zugleich
rechtsprechende Gewalt. Die dritte Gewalt, die Meqguieu nicht kennt, war flr Locke die
foderale, d. h. die auswartige Gewalt, die (daslistWortbedeutung) das Recht hat, Vertrdge zu
machen. So zeigt sich in Lockes Theorie und inedegtischen Staatspraxis eine andere Gesellschaft
als in der belgischen Verfassung von 1831: einarisghe Gesellschaft mit Manufakturisten, Auf3en-
handelskaufleuten und Reedern, die die auswartgeas, formell in den Handen des Kdnigs,
kontrollieren und die gesetzgebende und die vdiele Gewalt selbst beherrschen.

Noch anschaulicher werden die Dinge, wenn wir bisdder Gewaltenteilungslehre zuriick-
gehen, die in der deutschen StaatswissenschaftdemhEnde des 30jahrigen Krieges vertreten
wurde. Sie ist einfach eine Lehre von den Sta#g&giten, deren sie drei, funf, sieben, in einem
Falle sogar dreizehn selbstandige kennt und ale/Aug der Staatsgewalt auffaldt. So bildet sich
der an Anarchie grenzende Zustand einer im Kriegsténdig zusammengebrochenen Gesell-
schaft, die nach neuen Formen sucht, aber unféhigie zu finden, juristisch ab.

Uberschaut man diese dreihundertjahrige Entwickldag Gewaltenteilungslehre,
dann erscheinen die seinerzeit von der NSDAP dtatkiebenen Experimente, den
.Fuhrerstaat‘ auch theoretisch zu begriinden, geraticherlich. Die nazistischen Ver-
fuhrer der Jugend auf den deutschen Hochschulefiitem sich darzulegen, daf3 durch
den ,Marxismus" nicht eine Dreiteilung der Staatsght, sondern eine dreifache Zer-
setzung des Staates vor sich gegangen sei; sieigieten, dal? die Parteien durch das
Parlament die Gesetze machten, die Gewerkschaitewbtschaft terrorisierten und
die judische Presse die Staatsautoritat in deiizJasshohle, sie in der auswartigen
Politik mit den Mitteln des Landesverrats untergraimd im Heer Kommandogewalt
und Disziplin durch Diffamierung des Soldatenturassetze: Videant consules, ne quid
detrimenti capiat res publica! Man kann eine Dengagmicht nach der Richtigkeit
oder Unrichtigkeit ihrer Aussagen analysieren. Abean muf3 dem Bonner Grund-
gesetz die Frage stellen, ob es die Gewaltenteilongnodernen Staat richtig und
ausreichend vorgenommen hat.

I1. Der Bonner Versuch

Das Bonner Grundgesetz behandelt die Gewaltentgpihioht expressis verbis. Es
nimmt sie als gegeben an. Nach Art. 20 Abs. 2 wlied Staatsgewalt ,vom Volke in
Wahlen und Abstimmungen und durch besondere Ordan&esetzgebung, der voll-
ziehenden Gewalt und der Rechtsprechung” ausgélgiten die Organe, die Trager
der geteilten Staatsgewalt sind, wird hier alscctuwtas Bindewort ,und“ das Volk in
den Institutionen der Wahlen und Abstimmungen disteas ist annahernd richtig,
wenn man das Volk als pouvoir constituant verstélider es wéare ganz und gar
unrichtig, wenn man es so von den StaatsorganenJdiger der Gesetzgebung, der
Rechtsprechung und der vollziehenden Gewalt sibtteanen wollte. Denn auch in
diesen Staatstatigkeiten handelt das Volk; Rechdl \aiusdricklich ,im Namen des
Volkes" gesprochen.

Art. 20 Abs. 3 stellt die verfassungsmafige Ordnilpgr die Gesetzgebung, Gesetz
und Recht Uber die vollziehende Gewalt und die Bgrkchung. Hier taucht ein Pro-

387



HERMANN L. BRILL

blem auf, das fur den modernen Staat lebensentisfekist: die Bindung der Ausubung
der Staatsgewalt an das Recht (rule of law). Dexth @ie verfassungsmaRige Ordnung
im Sinne von Art. 20 Abs. 3 kann nur als Rechtsardnverstanden werden. So frag-
mentarisch das ist, was das Grundgesetz Uber dial@ateilung enthélt, so deutlich

treten in diesen Fragmenten die Probleme der Deatiekund des Rechtes hervor.

Wenden wir uns, um das klarzumachen, zunachstGsetzgebungu. Trager der
gesetzgebenden Gewalt ist nach Art. 77 Abs. 1 G@dadestag. Entscheidend fir die
Frage nach dem konkreten Sinn des abstrakten Begxibm Willen des Gesetzgebers
ist, wie der Bundestag zustande kommt. Der Fasalismar die erste unter den moder-
nen Diktaturen, der einen Willen des Gesetzgebkeshaupt geleugnet hat, natirlich
nur, um ihn durch den Willen des Diktators zu exspt Deshalb war ihm der Wahlakt
eine sinnlose mathematische Summe von jeweils blessndeterminierten Willens-
avisdriicken einer wechselnd unbestimmten Zahl vafividuen, nicht der konstante
Willensakt der Nation; die Parteien wurden alsrmstente zur Zersetzung der Nation
hingestellt. Betrachtet man das Bonner Grundgeseter Bericksichtigung dieser
gegen die Demokratie gerichteten Motive, dannnidgtézug auf die Tauglichkeit oder
die Untauglichkeit des Wahlrechtes zur Zeit eintipemtes Urteil nicht moéglich. Das
trifft nicht nur fir Bonn zu, die ganze Welt kran&in Wahlrecht. In allen Staaten
wird reformiert, lizenziert, koaliert und maniputie

Viel ernster ist die Feststellung, dal’ bis heuteRlindesgesetze (Art. 21 Abs. 3
sieht absichtlich mehrere vor) zur Regelung deseReesens nicht ergangen sind. In
bezug auf das Parteiwesen lebt das deutsche ValkrirBundesrepublik nicht in einer
Rechtsordnung, sondern in einem politischen Dsatlugpenden fiir politische Parteien
sind sogar auf3erhalb dieser vom Grundgesetz vdrgese Gesetzgebung, ndmlich durch
ein Steuergesetz, steuerfrei gemacht worden.

Wenn man die Gewaltenteilung im modernen Sinne bbawf die juristische wie auf
die politische Verfassung erstrecken will, mul3 raanh die staatsrechtlichen Liicken in
der Bundesrepublik feststellen. Am einfachstenda$ dadurch mdglich, dal man auf
bestimmte politische Erscheinungen in Deutschlandist, fur die es im auslandischen
offentlichen Recht eine gesetzliche Regelung diite solche politische Erscheinung ist
unbestreitbar di€obby,d. h. die berufsmaRige, besonders bezahlte Besprdes Ge-
schafts der standigen Einwirkung auf Fraktioneak#onsvorstande, Ausschiisse und ein-
zelne Abgeordnete wie interfraktionelle Vereinigangvon Abgeordneten. Dal3 diese
Einwirkung in der erdriickenden Mehrzahl der Fattelnteresse der besitzenden Volks-
klassen geschieht, liegt auf der Hand, die Wirtkskiarbande der Unternehmer stehen
dabei an der Spitze. Die Angaben Uber die in Batigen Lobbyisten schwanken zwischen
200 und 500 Personen. In den USA besteht seit alslrwanzig Jahren ein Gesetz, das
solche Personen verpflichtet, sich in ein 6ffehtis Register einzutragen, anzugeben,
welche Interessen sie vertreten und welche Beziégdafiir erhalten. AuRerdem ist eine
Ehrengerichtsbarkeit der Lobby vorhanden. In demnd&srepublik existiert nichts davon.
Die Folge ist, daf3 sich niemand ein Bild davon neackann, wie von dieser Seite aus
der Wille des Gesetzgebers beeinfluft wird.

Die franzdsische Republik hat seit dem Jahre 19465esetz Uber die Errichtung
eines nationalen Wirtschaftsrates. In Deutschlagifien die privaten Vereinigungen der
Arbeitgeber, der gewerblichen Wirtschaft, der Baueler Deutsche Industrie- und Han-
delstag, aber auch Arbeitgeber und Vertreter desedaichen Wirtschaft mit Vertretern
der Gewerkschaften nur von Fall zu Fall zusammen@egenstande der Gesetzgebung
zu besprechen. Das heil3t: Ein fiur das offentlickiedn hochst bedeutsamer Vorgang, der
in Frankreich staatsrechtlich organisiert und delduiffentlich kontrolliert ist, prasentiert
sich in Deutschland als eine Reihe von ZufélligkeitDie Diskussion, ob ein Wirtschafts-
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rat neben dem Parlament notwendig und nutzlichveied, riickwarts gekehrt in die Er-
Orterung der Frage, was denn der vorlaufige Reictslaftsrat der Weimarer Republik
geleistet habe. Auch von dieser Seite her bledlat dér Wille des Gesetzgebers unklar.

So ist es kein Wunder, daf3 wir in der Bundesreguifter ausgesprochen schlechte
Gesetze haben. Hochst notwendige Gesetze, wiead@rR der Sozialversicherung, kom-
men nur stiickweise oder Uberhaupt nicht zustaridegrdf3en Gesetzgebungen, die der
Bekampfung der Katastrophensituation im deutschalik Wienen sollten, wie das Lasten-
ausgleichgesetz und die Gesetze uber die Wiedeaghtmg, sind ein Wirrwarr von Nor-
men, Rechtsséatzen, Rechtsverordnungen, Verwaltnoghaungen usw.; bei der Einkom-
mensteuer sind die Veranlagungsrichtlinien unddeuerfibel fir das praktische Rechts-
leben langst bedeutungsvoller geworden als da®Einiensteuergesetz selbst.

Es lohnt sich, die Frage aufzuwerfen, warum diee@&esnicht besser sind. Darauf
gibt es drei Antworten: Wir haben keine Staatswisskaft, die sich der Probleme der
Gesetzgebung annimmt; erst im Herbst dieses Jalimgsich die Vereinigung Deutscher
Staatsrechtslehrer dem Problem zuwenden, ob datZ&Gssmodernen Staat Norm oder
Malregel ist. Weiter haben wir kein modernes Ggsétzngsverfahren, das fur die Re-
gierungs- wie fur die Parlamentsseite gilt. Undlis®tich sind Zahl und Qualitéat der
Gesetzgeber unzureichend. Naturlicherweise ist jgcker Abgeordnete ein Gesetzgeber,
und nicht jeder, der an der Gesetzgebung mitatbeite Rechtsschopfer. Deshalb wird
der Wille des Gesetzgebers endlich auch zur Fragedlitischen Bildung und des juristi-
schen Niveaus.

Diese Natur der gesellschaftlichen Problematik @ewaltenteilung im modernen Staat
zeigt sich noch deutlicher bei derchtsprechenden Gewalbie tritt sowohl in der Ge-
richtsverfassung und im Prozel3recht wie im materidRecht zutage. Lenken wir unseren
Blick auf die Bundesrepublik Deutschland, dann ke wir mit verschAmtem Staunen,
daf3 die rechtsprechende Gewalt bis auf den heufiggmicht vollstandig organisiert ist.
Zwar wurden die oberen Bundesgerichte der ordéetticder Verwaltungs-, der Finanz-,
der Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit im Verlauten finf Jahren nacheinander einge-
richtet. Der Bund hat sogar von der Kann-Bestimmdeg Art. 96 Abs. 3, Bundesdienst-
strafgerichte zu schaffen, Gebrauch gemacht. ABsrQberste Bundesgericht ist bis heute
nicht vorhanden. Eine oberste gerichtliche Behoydieren Entscheidung fur die Einheit-
lichkeit der Rechtsprechung der oberen Bundesderiebin grundsétzlicher Bedeutung
ist“, existiert nicht. Zwar hat das Bundesverfagmgericht contra legem versucht, in der
Praxis durch Ausdehnung seiner Zustandigkeit diasgktion des Obersten Bundesge-
richtes zu usurpieren. Der Erfolg war nicht nur Besifel an der inneren sachlichen Legi-
timitat des Bundesverfassungsgerichtes zu eineshesol Vorgehen, sondern auch eine
Initiative, die Struktur des Bundesverfassungségi durch eine andere Amtsbestellung
der Richter zu andern. Dabei ist zu beachten, dajeizige Organisation des Bundesver-
fassungsgerichtes eigentlich zwei Gerichte henlwagght hat. Denn die Zustandigkeiten
des 1. und des 2. Senates sind durch das Gesetdd#Bundesverfassungsgericht unter-
schiedlich bestimmt, und die Gesetzgebung weistdmeSenaten weiterhin verschiedene
Zustandigkeiten zu. Wird das Bundesverfassungdgebiei diesem Reformversuch aus
einer praktisch parteipolitisch neutralisiertentamz zu einer parteipolitisch einseitig
gebundenen gerichtlichen Oberbehorde, dann deHitdas Problem der rechtsprechenden
Gewalt als soziale Funktion fur Deutschland errasitdie Frage nach der Klassenjustiz,
der politischen Justiz einer sékularisierten Padrimlgerichtsbarkeit. Man miuf3te dann
an die brutale Mahnung eines preuf3ischen Justigtaisi an das Abgeordnetenhaus
erinnern: ,Vergessen Sie nicht, meine Herren, dauer Gerechtigkeit auch noch Justiz
geben muf3!
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Die Folge dieses Zustandes der rechtsprechendealGavder Bundesrepublik liegt
auf der Hand. Es gibt nur in einem sehr durftigarsral Leitgedanken der héchstrich-
terlichen Entscheidungen. In der Judikatur der Mpbersrechte geht es bunt durchein-
ander. Die Anwendung des Gleichheitssatzes durshBisdesverfassungsgericht, den
Bundesgerichtshof und das Bundessozialgerichtjéid&t konstruktive Idee vermissen;
daf der Gleichheitssatz eine Grundforderung dedlggsaftlichen Lebens unserer Zeit ist,
sei wenigstens am Rande vermerkt. — Das Versagenedbtsprechenden Gewalt hat
héaufige Amnestien zur Folge, die in ihrem Umfantiesain den Schatten stellen, was es
an Massenbegnadigungen in gesetzlicher Form wéltentlVeimarer Epoche je gegeben
hat. SchlieR3lich versagt die rechtsprechende Geyéairzlich in der Ahndung von Ver-
brechen der Trager der Diktatur, insbesondere wensgich um Militaristen handelt.
Hatten sich die deutschen Gerichte schon 1945 Sgdieichgerichte der britischen Be-
satzungszone machten hierin eine rihmliche Ausnplttee Zeitforderung, durch die
Entnazifizierung der Wiederherstellung der Rechisong zu dienen, mit der falschen
Behauptung entzogen, Stihne sei keine MaRnahme enetl@igkeit zu schaffen, so tragen
sie, zumal in den letzten Jahren, dem bereits 26rJahren vom preul3ischen Militarstraf-
recht ausdricklich abgelehnten unsinnigen Satzefa$t Befehl“ immer mehr Rechnung,
auch wenn der Befehl verbrecherisch war und glattimem Mord fuhrte.

Art. 95 Abs. 3 und Art. 96 Abs. 2 GG haben angenemndie ganze gesellschaftliche
Problematik der rechtsprechenden Gewalt durch\é&mbesserung der Gerichtsverfassung
bewaltigen zu kénnen. Sie haben das Prinzip dewahigerfahrens, das sich fur Schoffen
und Geschworene im allgemeinen bewahrt hat, intBielahlausschusse fur die Richter
des obersten und der oberen Bundesgerichte tremsfé@ffenbar hat der Verfassungs-
gesetzgeber dabei Uibersehen, dal3 er damit das Geg@esetzgebenden Gewalt Uber
die rechtsprechende gestellt hat. Wenn dabei airctlié Arbeits- und Sozialgerichtsbar-
keit die I6bliche Absicht obwaltete, den sozialeriifien des gesellschaftlichen Lebens
einen gewissen Einflul auf die rechtsprechende Geweaerdffnen, so mufl doch be-
zweifelt werden, dal3 er durch diesen Richterwalslgtug? erreicht werden kann.

Dieses Problem existiert tibrigens in der ganzentVE ist in deriVereinigten Staaten von
Amerikavon 1936 bis 1952 sehr deutlich geworden. Erinvérruns daran, daf® schon 1935 der
die gewerbliche Wirtschaft betreffende Teil der Neweal-Gesetzgebung von funf der nine old
gentlemen des Obersten Bundesgerichtes fur verfgsaidrig erklart wurde. AlRooseveltge-
stutzt auf die Uberwdltigende Mehrheit bei seinstem Wiederwahl, 1937 eine Reform des Ober-
sten Bundesgerichtes durch die Erhéhung der ZahRd#hter von 9 auf 15 versuchte — wobei
die 6 zusatzlichen Richter natlrlich Demokratenegam waren —, scheiterte er vollkommen. Aber
im Jahre 1952 hatten die Demokraten doch die Méhdlaeu, was inzwischen dur@isenhower,
der nur Republikaner ernannte, kraftig korrigiedrden ist. Trotzdem kann man in der Recht-
sprechung des Obersten Bundesgerichtes der Vdmin®faaten eine andauernde fortschrittliche
Tendenz feststellen, die sich insbesondere in @geNrage und in der Gewerkschaftsfrage, aber
auch nicht minder in der Ausdehnung der Bundessiaatalt auf Kosten der Staatsgewalt der
Einzelstaaten zeigt.

Ahnlich liegen die Dinge ittalien. Zwar ist es in Italien noch nicht zu einer Rechtsprechun
des Verfassungsgerichtshofes gekommen. Aber diktBtprobleme dieses Gerichtshofes beweisen
die Problematik der rechtsprechenden Gewalt im mmade Staat nicht weniger als in anderen
Landern. Fur die Normenkontrolle, die Entscheidwmog Streitigkeiten zwischen den Staats-
organen und zwischen der Republik und den Regiorezden je 5 der 15 Mitglieder vom Prasi-
denten ernannt, von der Kammer gewahlt und von ,dlehen Magistraturen“ (Kassationshof,
Oberverwaltungsgericht, Rechnungshof) bestellt.|€lbly die Verfassung am 1. Januar 1948 in
Kraft getreten ist, gelang es den hohen Magistetuerst vor wenigen Monaten, die
letzten 5 Richter zu bestimmen.

Dabei ist in allen Landern die Frage voéllig offern, das, was die Gerichte an Justizsachen er-
ledigen, soziologisch und funktioneil beurteilt,elibaupt rechtsprechende Gewalt ist, oder ob es
nicht eine historisch gewordene und zufallige Sanmglvon Angelegenheiten ist, unter denen
echte Rechtsentscheidungen die Minderheit der Bédien.
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AulRerordentlich schwierig zu sagen ist, wie sich pigentlich dievollziehende Gewalt
organisatorisch und inhaltlich bestimmen laf3t. SteRegierung und als Staats- und
Selbstverwaltung die Tatigkeit von naturlichen jundstischen Personen in der Erhaltung
der individuellen und o6ffentlichen Sicherheit, inch&ffen wirtschaftlicher Werte, in
sozialen Diensten (die ,dritte Stufe” von Produktiond Konsumtion), in der Gesund-
heitspflege, der Erziehung, der Land- und Forssefraft usw. Verwaltung ist aber auch
das Rechtsmittelverfahren in einem mehrinstanzlichygstem von BeschluRausschissen, ja
Gerichtsverfahren in einem dem Zivilprozel3 nachdebén Verwaltungsstreitverfahren.
Dabei hat die Verwaltung normalerweise mit demrlmsient der Rechtsverordnungen,
in Krisen- und Kriegszeiten mit dem Instrument delegierten Gesetzgebung auch recht-
setzende Gewalt. In der Verwaltung, die juristigeln keine Einheit ist, sondern aus der
mathematischen Summe von Regierungs- und Verwalhahigrden, Korperschaften,
Kommissionen und Gerichten besteht, sammeln s&hdie Formen und Funktionen der
vollziehenden, der gesetzgebenden und der rechtggrden Gewalt. Das hat den Posi-
tivismus in arge Verlegenheit gebracht. Er defieiels Verwaltung einfach alles das, was
nicht Gesetzgebung und nicht Rechtsprechung ist.

Versucht man in dieses Chaos begrifflich einigerama®rdnung zu bringen, so wird
man die Regierung als Organ und Tatigkeit von derwdltung abtrennen mussen.
Selbstverstandlich gehdren die Verwaltungsgeschdiftevon Regierungen vorgenommen
werden, zur Verwaltung.

Die Regierung hat sich seit dem ersten Weltkriegrdib zum Kabinettsystem ent-
wickelt, in dem ein engeres Kabinett die eigentlpilitischen Entscheidungen trifft.
Uberall, wo das Kabinettsystem, das vor 150 JabiemroRer Fortschritt gegeniiber der
Doppelung von Kabinettsraten und Militar- und Zkabinett einerseits und Departe-
ments andererseits war, noch in der klassischem Ber Ministerialverfassung existiert,
erweist es sich als unbrauchbar, um gegenlber destudn der Geschéfte im modernen
Staat bestehen zu kdnnen. Wissenschaftliche Beifachterausschisse, politische,
o6konomische und juristische Berater, ein Heer wainbtrusts und ghost writers auf der
Seite der freien Welt, sie alle und dazu noch dastrdlkomitee der Partei wie die ver-
schiedenen Formen der Geheimpolizei in Diktatungy@iezen die Kabinettsregierung.
Um es an einem Beispiel aus der Literatur zu vetemdichen: Es ist kaum ein groRRerer
Gegensatz denkbar als die Schilderungen der Regjsiunktionen durch den konser-
vativen Staatsdenke&ioseph de Maistrejen liberalen Englandéalter Bagehotind
den spéaten Bolschewiken und Stalinisferdrej WyschinskiSie zeigen, dal} die Regie-
rungen einer agrarischen, einer industriellen undreproletarisch-asiatischen Gesellschaft
nicht nur verschiedene staatsrechtliche Institetiprsondern auch ebenso verschiedene
soziale Gewalten sind.

Im Zeitalter des Frauenwahlrechtes, das noch rmhmhocht hat, den Ménnerstaat zu
beseitigen, spielt die Frau in den Regierungsgésehéieine besondere Rolle. Selbst in
Staaten, in denen die Frauen allgemein in der Mgéthsind und in denen einzelne Berufs-
zweige zu einem sehr hohen Prozentsatz von deehRaalbeit abhangen, ist die Frau in
der Regierung hdchstens Arbeits- oder Erziehungsteir) ein weiblicher Wirtschafts-
oder Justizminister ist bereits eine Ausnahme. derf Ebene der Staatssekretére ist das
Verhdltnis der Geschlechter nicht anders.

Die Verwaltung im engeren Sinne der Administratish langst kein blof3es Voll-
ziehen mehr. Wir haben zwar einen Teil der Vervgtals gesetzliche Verwaltung, einen
anderen Teil immerhin als gesetzmaRige VerwaltMegwaltungsbefehle aul3erhalb der
Gesetze sind nichtig. Jeder, der sich in seinemt@roverletzt fuhlt, kann den Rechtsweg
beschreiten. Die Verwaltung des modernen Staatésen Gesamtheit aber nur als Voll-
ziehung von Gesetzen aufzufassen, ist eine jurtgtig\ntiquitat. Denn der grof3te Teil
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dessen, was sich heute Verwaltung nennt, z. Byatige Versorgungswirtschaft, der ganze
offentliche Verkehr, die ganze Gesundheitspfleges ganze Erziehungswesen, sind un-
mittelbar firsorgerische Tatigkeiten. Einige unseérerwaltungsgerichte haben zwar
den logischen Kopfsturz gemacht, die Erteilung ¥@msuren zum Verwaltungsakt zu
erklaren, doch &ndern solche Irrlaufer unter derhiern nichts an der Tatsache, dal3 die
heutige vollziehende Gewalt selbst wirtschaftelt,lerzieht usw.

Wenn man in Deutschland unbekannte juristische Eorder Verwaltung, z. B. die
public corporations des angelsédchsischen Rechiesarderikanischen Regionalverwal-
tungskdrperschaften, die trustees des Punkt-ViegrBmms, des Colombo-Planes und des
Slidostasien-Programms, ins Auge fal3t, so ist sttarenlald sich mit dem Begriff der
vollziehenden Gewalt im Bereich der zwisdienstaladih Organisationen iberhaupt nichts
anfangen laf3t. Das gilt auch fur die supranation&8lehérden des européischen offent-
lichen Rechts, wie die Hohe Behérde der Montan-bjnitas Rustungskontrollamt und das
Beschaffungsamt der Westeuropéischen Union, dieGQHIE Européische Zahlungsunion
usf. Neben die alten Typen der internationalen \adttvng ist ein neuer Verwaltungstyp
getreten, an dem die Vorstellungen der alten Gewedilungslehre scheitern.

[I. Lésungsmoglichkeiten

Ein ganzes Buch wéare notwendig, um Vorschlage ifie &leuordnung der Gewalten-
teilung im modernen Staat zu erértern. Diese Diduetg bliebe unvollstandig, wenn nicht
wenigstens einige Vorschlage angedeutet wirden.

Aus dem Gesagten ist hoffentlich ersichtlich, d&hdstorischen Modelle aus den
Jahren 1689, 1748 bis 1752 und 1831 nicht mehwuffidr passen. Das Verhéltnis der
Staatsgewalt im ganzen zur Gesellschaft in ihresa@¢heit und der geteilten einzelnen
Gewalten des Staates zu den verschiedenen Lebénstiesen der Gesellschaft hat sich
von Grund auf gewandelt. Daflir bedarf es keineshiacses.

An dieser Stelle sollen nur desozialenKréafte und ihr Verhaltnis zur Staatsgewalt
betrachtet werden. Ihr organisatorischer Ausdruoll slie Gewerkschaftenlhr Ver-
héaltnis zum Staat, zur Gesetzgebung, zur Regienadgzur Rechtsprechung war bis in
die zwanziger Jahre unseres Jahrhunderts hineinadehweniger feindselig. Die Polizei
behandelte die Gewerkschaften als Storer der tiffie@h Ordnung und Bedrohung der
offentlichen Sicherheit, die Rechtsprechung saihirien eine Verschworung, Aufreizung
zum Klassenkampf und Landfriedensbrecher; die @gebtng schwankte zwischen
Verbot und stillschweigender Duldung. Erst seit demnziger Jahren sind die Gewerk-
schaften nach und nach legalisiert worden, tbrigestd ohne arge Rickschlage. Teilweise
wurden sie zur Bildung staatlicher Organe in dezi@eersicherung einschliellich der
Arbeitslosenversicherung, in der Verwaltung, zdBr Berufsschulen, in der Rechtspre-
chung (Deutsches Arbeitsgerichtsgesetz von 192@é)den Betriebsverfassung (Deutsches
Betriebsrategesetz von 1920) herangezogen. Se#imst man der Auffassung ist, daf3 der
In der Rechtssprache des Reichsgerichtes so otiugie Verlegenheitsbegriff sui generis
ein Ausweichen vor dem sachlichen Problem sei, wieth zugeben missen, dal’ durch
diese kasuistische Anerkennung der sozialen GaliealBewaltenteilung eine organisato-
rische Erweiterung erfahren hat.

Diese Tendenz hat sich seit 1945 durch das Mithestngsrecht, das Betriebsver-
fassungsrecht, die Wiederherstellung der Selbstlamg in der Sozialversicherung, die
Reorganisation der Arbeitslosenversicherung u..anaoh verstarkt.

Juristisch betrachtet befinden wir uns also in mirlerozeld der Delegation von Be-
fugnissen der Staatsgewalt an soziale Organisatiomel Krafte. Manche dieser Zu-
standigkeiten kdnnten auch die traditionellen Oegdes Staates, z. B. die kommunalen
Selbstverwaltungskoérper, wahrnehmen. Keine diesstéhdigkeiten aber wird mehr
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durch die Souveranitat des Staates konstituiede Zeistandigkeit ist durch die Demo-
kratie von unten auf erwachsen.

Ahnliche Delegationen der Staatsgewalt koénnten augh 6konomische
Organisationen (Gemeinwirtschaftskérper), an pagiagbe Institutionen (freie Schulen
und Schulverbénde) und weitere soziale Einrichtangfeeoretisch ausgedacht und
praktisch geschaffen werden.

Besonders eindrucksvoll ist dieser Prozel in demeMigten Staaten von Amerika,
in Mexiko, in Israel und in Indien. In jedem diedéinder hat er seine Eigenart.

In den Vereinigten Staaten reicht er bis auf dim8anbefreiung zuriick. Das 13. und
das 14. Amendment hatten einen leeren Raum geladseainfach als Nichtvorhanden-
sein von Sklaverei im Sinne von Zwangsarbeit, Besttung der Freizlgigkeit, der
Unfahigkeit, Eigentum zu besitzen, Vertrage abzlis@bn, Mitglied eines Gerichtes zu
sein, als Zeuge vor Gericht aufzutreten, von veéndtém Strafen und &hnlichem beschrie-
ben wurde (Entscheidung des Obersten Bundesgexichiene Civil Rights Cases 1883).
Diesen sozial leeren Raum mit biirgerlichen Rechtezaufiillen, ist seit dem Bundesgesetz
Uber burgerliche Rechte von 1875 das Ziel eineRgmBewegung gewesen, die ideell die
Befreiung der Neger mit der Befreiung der Arbedéridfizierte.

In der neueren Zeit hat eine hochstrichterlicheséheidung von 1932 die rechtliche
Grundlage fur das freiheitlichste Gewerkschaftstgeder Welt, den Wagner-Act von
1935, geschaffen. Ihm folgte die Griindung des Qibdem Ful3e (1938). Wenn auch
der Taft-Hartley-Act von 1947 das Gesetz von 19Beschrankt und insbesondere
die Bewegungsfreiheit der Gewerkschaften bescnltgg, so bleibt doch der soziale
Aufstieg unbestreitbar. Das Closed-shop-Prinzih.ddie monopolistische Vermittlung
der Arbeitsplatze durch die Gewerkschaften, hét gicden grof3en Industrien durch-
gesetzt. Die Gewerkschaften zahlen die Alterspendiar die auch die Unternehmer
Beitrage in die Gewerkschaftskasse leisten. Detr&fgriber den garantierten Jahres-
arbeitslohn vom 5. Juni 1955 hat aus dem noch Ba¥ebren durch tagliche Kiindigung
bedrohten Arbeiter quasi einen mittelstandischegestellten gemacht. Schlieflich darf
man darauf gespannt sein, wie der ZusammenschinfCi©®@ und AFL sich nicht nur
sozial, sondern' auch politisch auswirkt.

Wenn alle diese erfreulichen sozialen Fakten, tigeoschwere Kampfe und grof3e
Opfer (Freiheitsstrafen fur Gewerkschaftsfuhrer Geldbul3en von Millionen Dollars
fur die Gewerkschaftsverbande) nicht hatten erteignden konnen, schon an sich héchst
bemerkenswert sind, so ist ihre Bedeutung fur dievieklung der Gewaltenteilung im
staatsrechtlichen Sinne noch gréRer. Delegatiorftamtlich-rechtlicher Befugnisse an
Arbeiternehmer und Arbeitgeber, die bis zur Abggbsetzgeberischer Zustandigkeiten
und bis zum Verbot gerichtlicher Verfligungen gehmaygleiten seit 1932/1935 den Auf-
stieg des amerikanischen Gewerkschaftswesens umdemni die Substanz der Staats-
gewalt.

Liegt hier der Anfang zur Loésung des Problems dew@tenteilung im modernen
Staat auch fur Deutschland? Man kann die Frage hreutstellen, noch nicht beantworten.
Fur die Gesamtverfassung eines wiedervereinigtartsbieland aber mul3 sie entschieden
werden.

Das Manuskript wurde am 7. Juni 1956 abgeschloskdalgedessen sind der Antrag der FDP auf Errialgtu
eines Obersten Bundesgerichtes und der BundestagsbeschiuBididovelle zu dem Gesetz Uber das Bundesverfas-

sungsgericht (Anderung der Methode der Richterwahl) nocht mieriicksichtigt. Gleiches gilt fir die Ubernahme des
israelischen AuRenministeriums durch die bisheAgeeitsministerin Frau Myerson.
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